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15 iichel ^) meint, seine Ansicht, dass der Besitz nur 
ein factisches Verhaltniss sei , aus der Vergleicliung 
des Besitzes mit den sonst geltenden allgemeinen Grund- 
satzen iiber den Erwerb und Verlust der Rechte be- 
griinden zu konnen. 

I. Zunachst, sagt er, sei so viel ausgemacht, dass 
ein Recht immer nur auf rechtmassige Weise, insbe- 
sondere niemals durch eine bios widerrechtliche Hand- 
lung erworben werden konne , und doch erwerbe der Dieb 
und Rauber, so wie derjenige, der sich gewaltsam in 
den Besitz einer unbeweglichen Sache setze, an sich den 
Besitz , ebensowohl wie derjenige , ilreicher ex iusta causa 
und iusto modo in den. Besitz einer Sache komme. In 
summa possessionis non multum interest^ iuste quis an 
iniuste possideat. L. 3. § 5. D. de acqu. poss. (41. 2.) 

n. Ebenso konne ein Recht, namentlich ein Recht 
an einer Sache, so lange sie noch in commercio sei, 
durch die bios rechtswidrige Handlung eines Anderen 
nicht verloren gehen. Ware nun der Besitz ein Recht, 
80 wiirde durch die heimliche oder gewaltsame Entziehung 
der Sache, der Besitzer wiederum nicht seines Besitzes 

1) Ueber die Natur des Besitzes. Leipzig u. Marburg 1868. 
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verlustig werden konnen; und doch sei das Gegentheil 
wahr. L. 15. D. eod. Rem quae nobis subrepta est, 
perinde intelligimur desinere possidere atque earn , quae 
vi nobis erepta est. 

in. Da die hereditas in vermogensrechtKcher Bezie- 
hung personam defuncti sustinet^ miisse der Besitz, 
wenn er ein Recht ware, als Vennogensrecht auf die 
Erben iibergehen; und doch werde dies geleugnet. L. 
23. pr. D. eod. L. 1. § 15. D. si is qui test. lib. (47. 4.) 
„Dieser Satz ist/' sagt Biichel S. 12, „fiir die facti- 
sche Natur des Besitzes so absolut beweisend , dass hieran 
jeder Versuch , den Besitz als Recht und die Interdikte 
als Klagen aus dem Besitze construiren zu wollen , voU- 
standig scheitern muss." 

IV. Jure postliminii wiirden omnia pristina iura reci- 
pirt, aber nicht der Besitz. L. 19. D. ex quib. caus. 
mai. (4. 6.) L. 15. pr. und L. 44. § 7. D. de usurp. 



V. Die Tradition des Besitzes enthalte keine Suc- 
cession in den Besitz. 

VI. Von einem Riickfalle des Besitzes an den frii- 
heren Besitzer, wenn er sub conditione resolutiva iiber- 
lassen worden, konne nicht die Rede sein. 

VII. Es gebe keine in integrum restitutio gegen den 
Verlust des Besitzes. 

Ehe ich zur Widerlegung der von Buchel aufgestell- 
ten Griinde schreite, will ich zuvor den Gesichtspunkt 



(41. 3.) 
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darlegen , aus welchem meiner Meinung nach der Besitz 
beurtheilt werden muss. Es ist dieser: Des Menschen 
Wille ist seinem Wesen nach absolut frei. Zur Entwicke- 
lung, Anerkennung und Beschiitzung dieser Freiheit 
dienen alle Rechtsinstitute. Hieraus folgt nothwendig^ 
dass , sobald unser Wille sich im und durch den Besitz 
verkorpert hat, er auch dann, wenn er factisch nichts 
weiter ist, als Wille, und selbst mit den Rechten eines 
Anderen voUstandig im Widerspruch steht, nichts des- 
toweniger, bios wegen seiner Natur als Aeusserung un- 
serer Personlichkeit , geschiitzt und gegen Storung und Ge- 
walt vertheidigt werden muss, i) Darum kann ich B r u n s 2) 
nicht beistimmen, wenn er, im Widerstreite mit seiner 
Anerkennung des Willens , doch den Besitz fur ein Fac- 
tum erklart, ja seine folgenden Worte scheinen mir 

1) Als reine Thatsache, sagt Witte (Zeitschrift fiir Civilr. u. Proc; 
n« F. 18. S. 235.) wiirde der Besitz eines rechtlichen Schutzes entbeh- 
ren, wenn sich in ihm nioht ein Wille verwirklichte , der kraft des 
Bechtes der Personlichkeit Anspruch auf Geltnng erheben kann. Der 
Wille kann nicht berucksichtigt werden, sobald das Becht eines Andem 
auf eine den Besitzer ansschliessende Beherrschung der Sa^he nachge- 
wiesen ist. Wohl aber ist die Person, welche sich Gegenst&nde der 
imfreien Natur zur Ausnutzung unterwirft , gegen jeden zu schiitzen , 
der sich nicht seinerseits auf ein eirworbenes B«cht zu berufen vermag, 
so dass eigenmaohtige Entziehung einer besessenen Sache, so wie Sto- 
rung eines rorhandenen Besitzes , nicht geduldet werden kann. Auf die- 
sem G^danken beruhen die possessorischen Interdicte. Sie setzeu folglich 
nichts als die Thatsache des Besitzes voraus, weil in ihr unter alien 
Umstanden die Persdnlichkeit des Besitzers hervortritt. 

2) Becht des Besitzes. S. 491. 
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selbst einen Widerspruch zu enthalten. Der Besitz , sagt 
er ja, ist kein Eecht wie Eigenthum, Obligation u. 
s. w., sondern Factum, allein das Factum des Besitzes 
wird , weil es factisches Dasein des Willens ist , des all- 
gemeinen -Eechts des Willens wegen gegen Gewalt ge- 
schiitzt. Ich frage, wenn ein allgemeines Recht des 
Willens besteht, warum soil dann der besondere , durch 
den Besitz verkorperte Wille, kein Recht sein? Wind- 
scheid I) meint: ,,Dass der Besitz kein Recht sei, hatte 
nie bestritten werden soUen. Recht ist (von der Rechts- 
ordniing verliehenes) WoUendiirfen , nun ist aber der 
Besitz kein WoUendiirfen , sondern (realisirtes) WoUen. 
Die Rechtsordnung erkennt als berechtigt nicht das 
WoUen , die Sache fur sich zu haben , an , sondern das 
Wollen , dass das erstere WoUen nicht durch Eigenmacht 
iiberwunden werde, und dieses Wollen ist nicht der Besitz." 

Hierauf antworte ich einfach: Eben nichts anderes 
als der Wille , dass hinsichtlich einer Sache , auf welche 
ich mit Bewusstsein eine Herrschaft ausube, keine Eigen- 
macht eines Anderen statt finde , nichts anderes als dieser 
Wille ist der verwirklichte Besitz. Man muss wohl ein- 
raumen , dass der Besitz seiner Art nach kein absolutes 
Recht sei, vielmehr in seiner Richtung gegeniiber ge- 
wissen Personen einen obligatorischen Charakter habe, 
so dass das Verhaltniss zwischen den eigentlichen soge- 
nannten iura in re und dem Besitzrechte folgendes ist: 



I) Pandecten. § 150. Anm. 1. 
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ivahrend jene auf einer vom objectiven Recht anerkann- 
ten Herrschaft iiber eine bestimmte Sache beruhen, stiitzt 
sich das letztere ausschliesslich auf eine durch das Recht 
anerkannte allgemeine Willensherrschaft , die sich gele- 
gentlich einer Sache gleichsam zufallig offenbart^ und 
deren Stoning, wie die anderer Willensausserungen , 
einen Eingriflf in unseren freien Willen , eine Verletzung 
unserer Personlichkeit enthalt. Geniigt es also bei den 
ubrigen dinglichen Klagen, dass derjenige, welcher, wie 
unverschuldet auch immer in Rechten belangt wird, im 
Stande sei, mich in meinen vorigen Zustand wieder ein- 
zusetzen (restituendi habere facultatem , L. 9. D. de R. V. 
6. 1), weil das absolute Recht an der Sache diese gleich- 
sam in eines Jeden Hand ergreift und verfolgt, so habe 
ich bei den Besitzklagen gegen denjenigen, welcher auf 
irgend eine Weise meinem Willen widerstrebt , aber auch 
nur gegen diesen keine andere Waffe als meinen Willen. 

1st es nun dem Vorhergehenden zufolge wahr, dass 
der Wille seine Rechtfertigung in sich selbst findet, so 
kann es nicht schwer fallen, die gegen die Ansicht, dass 
der Besitz ein Recht sei, vorgebrachten Griinde zu wider- 
legen. Man achte vor AUem auf zwei Punkte. Erstens: Es 
ist nicht das bios factische Beherrschen einer Sache , an 
welches Folgen gekniipfk werden ; einer nackten zufalligen 
Thatsache entlehnt , konnte ein solcher Besitz sich nicht 
zum Rechtszustande erheben. Worauf es wesentlich an- 
kommt, das ist der Wille, die freie Aeusserung der Per- 
sonlichkeit; mangelt diese, dann ist es ein Eorper, dem 
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noch keine Seele eingehaucht ist Auf der anderen 
Seite geniigt nicht jede Willensausserung , um Gegenstand 
rechtlichen Schutzes zu werden, sondern nur diejenige, 
welcbe sich durch eine Herrschaft verkorpert hat, und 
ebenso wenig, wie man durch blosse Willenserklarung 
das Eigenthum einer res nullius erwirbt, erwirbt man 
durch sie allein den Besitz. Man muss nicht nur gewollt 
haben , sondern auch woUen gekonnt haben. Ein Wille , 
der nicht weiter gekommen ist als zum Wollen , ist nur 
eine leere Machtgeberdung , auf welches das Recht keine 
Riicksicht nehmen kann. Es sind also der Wille und die 
mit diesem verbundene Macht, welche die ganz unent- 
behrlichen Momente 2) des Besitzes darstellen , so dass , 
sobald eines von beiden fehlt, der Boden worauf es ruhte, 
verschwindet , und das Recht wieder zum Nicht-Recht 
herabsinkt. 

Untersuchen wir nun die Griinde, die beweisen sol- 
len, dass der Besitz kein Recht sei. ,,Ein Recht kann 
nur — sagt man — auf rechtmassige Weise, niemals 
durch eine widerrechtliche Handlung erworben werden." 



1) L. 10. 0. de poss. (7. 32.) Nemo ambigit possessionis duplicem 
esse rationem, aliam quae iure consistit, aliam quae corpore. 

2) Kierulff. S. 380. sagt, das Habenwollen ohne thatsachliche 
Realisirung dieses Willens ist kein wahres WoUen, das Haben oline 
Wollen ist kein wirkliches Haben, so dass beide Momente schon in 
einem aufgingen. Diese Auffassung ist aber nicht die der romischen 
Juristen. L. 3 § 1. D. h. t. adipiscimur possessionem animo et corpore, 
nequc per se animo aut per se corpore. S. Windscheid § 156 Anm. 1. 
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Was bedeuten diese Worte ? Was anderes , als dass Nie- 
mand sich auf ein Recht berufen kan, welches nicht 
durch das Recht anerkannt ist als solches. Atqui, 
die Frage , ob nicht der Besitz als ein Recht anerkannt 
sei, ist grade die Streitfrage. Biichers Syllogismus 
ist folgender: Kein Recht, oder es ist auf rechtmassige 
Weise erworben. Atqui, der Besitz wird auf unrecht- 
massige Weise erworben. Ergo. Es ist selbstredend , 
dass wir den minor nicht annehmen. Wenn das objective 
Becht den Besitz, wie er auch erworben sein mag, als 
ein Recht anerkennt, das seine Wurzel im Rechte der 
Personlichkeit hat, dann wird er stets auf rechtmassige 
Weise erworben, — und dass vielleicht ein hoheres ab- 
solutes Recht gegen den Besitzer zur Geltung gebracht 
werden kann , macht den Besitz ebensowenig, wie schon 
Gans bemerkte, zu einem absoluten Unrecht oder Nicht- 
Recht; als das Eigenthum^ wenn es anderen Rechten 
weichen muss: qualiscunque possessor, hoc ipso quod 
possessor est, plus iuris habet quam ille, qui non pos- 
sidet. L. 2. D. uti possid. (43. 17). 

Man verfallt in denselben Irrthum, wenn man, mit 
Worten spielend, sagt: unser Recht kann durch die 
I'echtswidrige Handlung eines Dritten nicht verloren 
gehen. Meint man hiermit , dass kein Recht auf hort 
als in Folge einer Handlung, welcher das Recht diese 
Wirkung beigelegt hat, so sagt man etwas, was wohl 
Niemand bezweifeln wird , das aber unser System keines- 
weges angreift. Will man hingegen sagen, ein Recht 
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konne nur verloren gehen, in Folge einer Handlung 
eines Anderen , zu welcher dieser vermoge des objectiven 
Rechts befugt war, dann ist dieser Satz, — als allge- 
meine Kegel — unwahr. Zahlt der Schuldner seinem 
Glaubiger mit Geld, das mir gehort, und dies wird 
mit dem seinigen vermischt, dann verliere ich unwider- 
ruflich das Eigenthum an meinen Geldstiicken. L. 78 D. 
de solut (46. 3). Ist mit meinem Material auf eines 
Anderen Boden ein Haus gebaut, dann verliere ich das 
Eigenthum meines Materials zuweilen auf Zeit^ zuweilen 
unwiderruflich ; male ich auf eines Anderen Leinwand, 
so erwerbe ich dessen Eigenthum ; gebe ich einer einem 
Anderen gehorigen Sache eine neue Gestalt, dann er- 
werbe ich das Eigenthum der neugestalteten Sache. 
Ist also in vielen Fallen der Verlust eines Rechtes die 
Folge eines vom Berechtigten ganz unabhangigen Um- 
standes , warum soil denn der Besitz als ein Recht nicht 
mit dem Yerluste der thatsachlichen Gewalt aufhoren? 
Und was mehr sagt: aus demselben Grunde, aus wel- 
chem Biichel das Besitzrecht wegdisputirt , muss er 
im germanischen und heutigen Rechte, wo „ Hand muss 
Hand wahren" gilt, das Eigenthumsrecht an MobiUen 
leugnen. Das Eigenthum an diesen geht ja verloren, 
sobald sie ein Anderer, wenn auch auf widerrechtliche 
Weise, in Besitz nimmt. Atqui, kein Recht geht auf 
rechts widrige Weise verloren, Ergo, ist das Eigenthum 
beweglicher Sachen kein Recht, sondern bios ein facti- 
scher Zustand, Die Wabrheit ist vielmehr; der Besitz 
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wird wohl wirklich fur ein Recht gehalten, aber nur 
unter gewissen Bedingungen und Erfordernissen , die 
sowohl fur sein Entstehen als seine Fortdauer unent- 
behrlich erscheinen ; diese Bedingungen sind : Wille und 
thatsachliche GewaJt. Hort das eine Erforderniss auf, 
und a fortiori , wenn beide wegfallen , so hat die Bedin- 
gung seiner Existenz, und damit diese selbst aufgehort. 

Was nun das Nichtiibergehen des Besitzes auf die 
Erben betrifft , so kann dieses nicht im Mindesten gegen 
unsere Ansicht beweisen. Ware der Besitz ein Recht, 
dann miisste er, sagt man, „als Vermogensrecht auch 
einen Gegenstand der hereditas bilden, und mit dieser 
auf die Erben iibergehen." Man vergisst bei dieser Ar- 
gumentation eine Eieinigkeit: namlich, um iibergehen 
zu konnen, muss das Recht noch bestehen, wahrend 
der Besitz in demselben Augenblicke auf hort , in welchem 
sein Subject, das ihn durch seinen Willen belebte und 
durch seine Gewalt beherrschte, auf hort zu bestehen. 
Und hierin liegt grade der Unterschied zwischen der 
durch das objective Recht anerkannten absoluten Herr- 
schaft des Eigenthiimers, und der des Besitzers. Man 
ist Eigenthiimer , unabhangig von seinem, selbst gegen 
seinen Willen; Besitzer nur vermoge und auf Grund 
seines WoUens i). Hort also der Besitz mit dem Tode 



1) Differentia inter dominium et possessionem haec est , quod domi- 
nium nihilominus eius manet, qui dominus esse non vult; possessio 
autem recedit, ut quisque oonstituit nolle possidere. L. 17* § 1. B* h. t. 
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auf, so kann in der Person des .Erben wohl ein neuer 
Besitz entstehen, aber nie auf ihn ein nicht mehr be- 
stehender Besitz iibergehen. Nichts anderes bedeuten 
die Worte in L. 23 pr. D. h. t.: „Cura heredes instituti 
sumus, adita hereditate omnia quidem iura ad nos 
transeunt: possessio tamen nisi naturaliter comprehensa 
ad nos non pertinet," d. h. alle iibrigen Rechte, die 
und weil sie bestehen bleiben konnen, auch ohne fort- 
wahrende, ununterbrochene Willensherrschaft, sind fur 
den Uebergang auf die Erben geeignet , aber der Besitz , 
der von dem Willen und der Macht seine Lebenskraft 
entlehnt, geht durch den Tod zu Grunde, und muss 
durch eine neue Gewaltausserung wieder neuerdings 
erlangt werden. Noch deutlicher spricht Scaevola diesen 
Gedanken aus in der L. 1 § 15 D. si quis test. lib. 
(47. 4). Idcirco autem hereditati furtum non fieri , quia 
possessionem hereditas non habet, quae facti est et 
animi. Sed nec heredis est possessio antequam possi- 
deat, quia hereditas in eum id tantum transfundit quod 
est hereditatis, non autem fuit possessio hereditatis 



1) Rudorff (Anmerk. zu Savigny's d. R. d. Besitzes S. 572): 
Durch die TJnivepsalsuccession geht die Person (der VermSgensbe- 
herrscher) in alien ihren rechtlichen Beziehungen , also auch das Eigen- 
thum auf die Erbschaft und die Erben iiber, nicht so der Besitz, da 
das berechtigende Moment, welches er in sich trug, der Wille, mit 
dem Tode erloschen ist L. 4 D. 1. c. L. 65 § 1 D. de legat. 1. Der 
Besitz wird also subjectlos, gleich dem Besitz des Kriegsgefangenen ; 
der Uebergang kann nur im Wege der Anknupfimg des Besitzes des 
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"Was von dem Uebergang auf die Erben gesagt ist, 
gilt auch vom ius postliminii. Der von den Feinden 
gefangen Genommene kann, selbst Gegenstand des Be- 
sitzes geworden, dessen Subject nicht mehr sein, (qui 
in servitute est, usucapere non potest; nam cum possi- 
deatur, possidere non videtur. L. 118 D. de R. I. (50. 17). 
Da also die Person, in deren Willensherrschaft der 
Besitz wurzelte, in civilistischer Hinsicht vonderBuhne 
abgetreten ist, so endigt nothwendig der Besitz, der 
auf diesem subjectiven Willen begriindet war, und es 
kann beim Auf horen der Subjectlosigkeit wohl ein neuer 
Besitz erworben werden, aber nie der alte aus seinem 
Grabe vrieder auferstehen. AUein hieraus folgt von selbst, 
dass, V70 das WoUen und Wissen des Besitzers kein Er- 
forderniss ist, z. B. bei denen von Gewaltunterworfenen 
besessenen res peculiares , der Besitz des Kriegsgefange- 
nen fortdauert remanentibus iisdem personis in posses - 
sione. L. 12. § 2. D. de capt. (49. 15). Und was nun 
das Postliminium betrifft, so ist folgender Grundsatz 
anzuwenden: die Rechte, die ihrer Art zufolge , beson- 
ders weil sie keine thatsachliche Herrschaft oder die 
Moglichkeit der Ausiibung erfordem, gleichsam in der 
Schwebe sich befinden, z. B. die patria potestas — 
pendet ius liberorum — konnen iure postliminii wieder 
erlangt werden; die Rechte aber, welche um bestehen 

Erblassers an den Besitz des Erben yermittelt werden, und da ein be- 
sitzloser Zustand in der Mitte liegt, so ist auch diese Yerkniipfung 
nor eine uneigentliohe. 
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bleiben zu konnen, stets von einem wirksamen Willen 
getragen werden miissen, gehen mit diesem Willen un- 
ter und unwiderruflich verloren. Auf diese Unmoglich- 
keit der Gewaltausiibung sieht der Jurist, wenn er in 
L. 19 D. ex quib. caus. maior (4. 6.) sagt: ^Denique 
si emtor prius, quam per usum sibi acqoireret, ab 
hostibus captus sit: placet interruptam possessionem 
postliminio non restitui, quia haec sine possessione non 
constitit (d. h. Besitz ohne thatsachliche Herrschaft ist 
ein Unding) possessio autem plurimum facti habet , causa 
vero facti non continetur postliminio." Einen schlagen- 
den Beweis fur den verschiedenartigen Einfluss des Post- 
liminium's auf die verschiedenen Rechte liefert einer- 
seits die patria potestas y andererseits die Ehe ; bei der 
ersteren findet das Postliminium statt, wahrend es bei 
der letzteren ausgeschlossen ist. L. 8. L. 14 § 1 D. de 
capt (49. 15). Non ut pater filium, ita uxorem mari- 
tus iure postliminii recipit, sed consensu redintegratur 
matrimonium. Worauf griindet sich dieser Unterschied? 
Worauf sonst, als darauf, dass die Ehe ihrem Wesen 
nach ein ungestortes fortdauerndes Zusammenleben ver- 
langt, eine ununterbrochene Gemeinschaft alles GOtt- 
lichen und Menschlichen , Vereinigung von Korper und 
Seele willensfreier Subjecte. Dies alles wird fiir den 
nicht mehr Subjectseienden Kriegsgefangenen eine Un- 
moglichkeit, und darum kann wahrend seiner Gapti- 
vitas die Ehe nicht in der Luft schweben, sondem 
sie muss nothwendig aufgelost werden und an ein Wie- 
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dererlangen dessen was nicht mehr besteht, kann hier 
eben so wenig wie beim Besitzrechte gedacht werden. 
^Matrimonium" sagt Huber „apud Romanos erat 
societas quaedam inexercitiocohabitandicoiisistens;ciim 
igitur conjugium esset eiusmodi status, qui in coniunc- 
tione corporum et animorum consisteret, Icti nuptias 
onmesque societates retulerunt inter res facti, quibus 
postliminium applicari non posse docet Tryphoninus in 
L. 12 D. de capt. 

Ware die Schlussfolgerung aus der Ausschliessung 
des Postliminium^ auf welche man sich beruft, richtig, 
80 miisste man mit demselben Raisonnement nothwendig 
znm Resultate kommen, dass die Ehe kein Rechtszu- 
stand, sondem nur ein bios factisches Yerhaltniss sei. 

Ebenso wenig, wie die Ausschliessung der Erbfolge 
und des Postliminium, beweist die Unmoglichkeit des 
Besitziibergangs titulo singulari etwas gegen unsere An- 
sicht. Auch ein solcher Besitzubergang setzt einen Per- 
sonenwechsel in demselben fortbestehenden Yerhaltniss 
Yoraus; allein nun ist der Besitz ebenso verganglich, 
ebenso subjectiv, wie die Person, die ihn ausiibt^) Der 
Besitz des A. ist ein anderer^ als der des B., aus dem 
einfachen Grunde, weil der Wille des A. ein anderer als 
der des B. ist. Wird also der Besitz cedirt, dannheisst 
das nichts weiter, als dass der Besitz einem Anderen 



1) Ad tit. D. de capt., n^. 8. 

2) Budorff zu Sayigny S. 573. 
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eingeraurat, nicht aber, dass er iibertragen sei; woraus 
wiederum folgt, dass auch dann, wenn man den Besitz 
fiir ein Recht halt, ganz und gar nichts im Wege steht, 
dass dieses Recht, welches im subjectiven Willen einer 
bestimmten Person gelegen und in diesem seine Wurzel 
hat, sobaid dieser Wille verschwunden , seine Existenz 
verlieren muss und von einem Uebergange keine Rede 
sein kann. 

Es bedarf kaum eines Beweises, dass aus demselben 
Grunde der Riickfall des Besitzes in Folge einer aufio- 
senden Bedingung oder Restitutio in integrum ausge- 
schlossen wird. 1st der Besitz einem Anderen eingeraumt, 
dann ist der vorige zu Grunde gegangen, weil sein Sub- 
ject, der Trager des individuellen Willens sich vom be- 
sessenen Gegenstande losgetrennt hat, und es muss, 
damit wieder Besitz erworben werde, die Sache neuer- 
dings von demselben Subjecte, von demselben Willen 
durchdrungen werden. Der Faden, der nicht fortgesetzt, 
sondem abgebrochen, muss aufs Neue angekniipft werden, 
und darum: si quis ea mente possessionem tradidit, ut 
postea ei restituatur, desinit possidere. L. 17. § 1. de 
acq. poss. (41. 2.) 

Nun muss ich noch auf zwei Argumente, die Biichel 
gegen unser System anfuhrt , eingehen. Ware nun , sagt 
er, der Besitz ein Recht und die Besitzinterdicte Kla- 
gen aus diesem Rechte, so miisste doch offenbar dieses 
Recht, also der Besitz, in' der Person des Klagers zur 
Zeit der Anstellung der Elage noch begriindet sein, so- 
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wie das Eigenthums- oder Servituten-Recht zur Zeit der 
angestellten rei vindicatio oder confessoria. „Wie will 
man nun die Interdicta recuperandae possessionis als 
Klagen aus dem Besitze des Klagers deduciren, wenn 
man den Besitz als Recht, und die Besitzinterdicte 
als Elagen aus diesem Rechte ansieht. Hat der Elager 
noch sein Recht, alsoJiier den Besitz, so hat er natiir- 
lich keine Klage auf Wiedererlangung seines Rechtes... 
hat er aber sein Recht, also den Besitz, verloren, so 
kann er doch offenbar auf ein Recht, welches er nicht 
mehr hat, auch keine Klage auf Wiedererlangung des 
Rechtes griinden." (S. 33.) Allein warum nicht? 1st nicht 
der Zweck der meisten Rechtsmittel , da, wo ein Recht 
verletzt, oder ohne rechtlichen Grund vernichtet und 
mithin die Rechtsordnung gestort ist, das gestorte Gleich- 
gewicht wieder herzustellen ? Beruhen nicht auf diesem 
Principe alle Condictionen , die condictio indebiti, die 
condictio sine causa, ob causam datorum, die actio 
redhibitoria , die actio doli, quod metus causa, u, s. w. 
Wenn also der Praetor in seinem Edict befiehlt: unde 
tu ilium vi dejecisti eo restituas sagt er dann 
wirklich etwas anderes als dieses: stelle den Zustand 
wieder her, in welchem deine Gegenpartei fiiiher war, 
tmd noch sein wiirde , wenn du gegen sie nicht gewalt- 



1) L. 246, § 1. D. de V. S. (50. 16). Eestituit non tantum qui 
solum corpus, sed etiam qui omnem rem conditionemque reddita causa 
praestet. et tota restitutio juris est interpretatio. 
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thatig gehandelt hattest? und fragt man nun nach dem 
Grund dieser Vorschrift, worin besteht derselbe anders, 
als darin , dass mein Rechtszustand durch eines Anderen 
That zu meinem Nachtheile verandert ist? Der Besitzer 
klagt also nicht auf Grund seines gegenwartigen Rechts; 
dann ware ja keine restitutio nothig, sondern vielmehr 
aus dem Grunde, weil ihm sein Recht entzogen ist, 
welches ohne die That des Verdrangers noch bei ihm 
sein wiirde, gerade so wie der, welcher behauptet, dass 
eine Sache, die friiher zu seinem Vermogen gehorte , in 
das eines Anderen sine causa iibergegangen ist , auf Grund 
dieser widerrechtlichen Veranderung Schadensersatz sucht. 
Der Klager braucht also beim interd. recuper. posses- 
sionis nicht zu beweisen, dass er das Besitzrecht noch 
habe, sondern nur, dass er es hatte, aber durch Gewalt 
oder eine andere unrechtmassige Weise verloren habe. 
Und verlangt man schlieslich einen Beweis dafiir, wie 
eine Klage mit Erfolg angebracht werden kann, auf 
Grund eines Rechts das friiher bestand, zur Zeit der 
Klageanstellung aber nicht mehr besteht, so denke man 
an die bekannte Regel: pro possessione dolus est, aus 
welcher die rei vindicatio nicht nur angestellt werden 
kann, wenn die Sache boswillig einem Anderen iibertra- 
gen , sondern auch wenn sie vemichtet ist Nun geht 
doch gewiss das Eigenthumsrecht durch den Untergang 
der Sache verloren, und nichts destoweniger bleibt die 



1) L. 25. § 8 D. de her. pet. (5. 3) L. 27. § 3. D. de R. V. (6. I). 
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rei vindicatio fortbestehen, und zwar wegen der Wider- 
rechtlichkeit der Zerstorung eines friiheren Rechts. 

Ein zweites Argument wird noch aus dem Erwerbe 
des Besitzes durch gewaltfreie Personen entnommen : 
Kein Recht, ist wieder die Schlussfolgerung kann per 
extraneam personam erworben werden. Atqui ; Besitz wird 
wohl durch die Vermittlung Anderer erworben. Ergo. 
Man sieht gleich, wie man mit diesem Syllogismus zum 
Resultate kommt , dass der Besitz nicht nur kein Recht, 
sondem eigentlich gar nichts ist. In der angefuhrten 
bekannten Institutionenstelle lesen wir nicht per extra- 
neam personam nullum ius, sondem nihil acquiri 
p o s 8 e. 1) Atqui , Besitz wird per extraneam personam 
erworben, ergo ist der Besitz ein Nichts. Ausserdem 
vergisst Biichel, dass er in seinem Systeme auch be- 
haupten muss, das Eigenthum sei kein Recht; wenn 
namlich die Zwischenperson a vero domino empfangt, 
wird nicht nur Besitz, sondem auch Eigenthum fiir den 
Auftraggeber erworben. Atqui , per extraneam personam 
kann kein Recht erworben werden. Ergo ist Eigenthum 
kein Recht. Dass das Eigenthum erst mittelbar, durch 
den Besitz erworben wird, thut nichts zur Sache, man 
konnte doch den Besitz ohne Eigenthum erwerben lassen. 

1) § 5. Inst, per quas pers. nob. acquir. (2. 9.) Et hoc est quod di- 
citur per extraneam personam nil acquiri posse » excepto eo, qnod per 
liberam personam velut per procuratorem placet , non solum scientibus 
sed etiam ignorantibus acquiri possessionen — et per hano possessionem 
etiam dominium si dominus fait qui tradidit. 
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Ich glaube, dass der Besitzerwerb durch einen Drit- 
ten mit unserer Frage Dichts zu thun hat. Man halte 
den Besitz fur ein Kecht oder fur einen thatsachlichen 
Zustand , immer konnte und musste die Frage entstehen ^ 
ob man bei der strengen allgemein geltenden Ausschlies- 
sung der directen Stellvertretung stehen bleiben , oder ob 
man im unleugbaren Interesse des stets zunehmenden 
Handelsverkehrs , hier das strenge Princip nicht zur An- 
wendung bringen soUte; eine Frage die schon friih 
im letzteren Sinne durch die Wissenschaft und Praxis 
beantwortet und durch kaiserliche Constitutionen ent- 
schieden wurde. L. 1. C. de acq. poss. (7. 32.) (Tam 
ratione utilitatis quam iuris prudentia receptum est.) Und 
was ist nun endlich Biichel's eigene Besitzlehre? sie 
besteht in kurzem Umrisse hierin: Zur Begriindung 
einer actio im materiellen Sinne ist es ganz und gar 
nicht nothig, dass ihr ein anderweites Recht zu Grunde 
liege. Die actio oder das Klagerecht konne vielmehr 
auch als ganz selbststandiges fiir sich , d. h., hier, ohne 
Voraussetzung eines anderen Rechtes bestehendes und 
zustandiges Recht erscheinen. . . es besteht dann das 
ganze Recht des Klagberechtigten eben in dem Klage- 
rechte, also in der actio. (S. 39.) Wenden wir dies auf 
den Besitz an, dann waren die Interdicte Rechtsmittel, 
nicht an ein Recht, sondern an ein bios factisches 
Verhaltniss gekniipft. — Schon in meinem Pandecten- 
System (S. 211) habe ich mich gegen diese vorziiglich 
von Windscheid entwickelte Lehre erklart, als ob je 
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ein Klagerecht denkbar ware ohne materielles Recht, 
und da habe ich zu beweisen gesucht, dass, wo wegen 
erlittenen Unrechts geklagt wird, schon ein Recht be- 
stehen muss, das sich im Gerichte wohl oflfenbaren, 
aber nicht erst durchs Gericht ins Leben gerufen wer- 
den kann, und noch stets sage ich mit Puchta: Elagen 
sind keine Rechte fur sich, sondern blosse Annexe von 
Rechten, Bestandtheile von Rechten, Berechtigungen , 
ebenso wie z. B. das Recht iiber die Sache zu dispo- 
niren. Biichel sagt von seinem Principe, „Dies bedarf 
eigentlich gar keines Beweises und hatte nie verkannt 
warden soUen, da es sich iiberall aufdringt" (S. 39.). 
Schade dass nur als einziges Beispiel einer Elage ohne 
vorhergehendes Recht, welches dem ersten Anscheine 
nach, aber nicht in Wirklichkeit etwas beweist, die L. 
22. C. de fide instrum. (4. 21.) angefuhrt wird. Hier 
wird Jemand zur Edition von Urkunden gezwungen, deren 
der Elager in seinem Processe gegen einen Anderen zu 
seinem Beweise bedarf. Welches Recht liegt dieser 
actio ad edendum zu Grunde? Ich antworte: die Ver- 
pflichtung, bei Gelegentheit eines Processes Urkunden ans 
Licht zu bringen , die fur eine der Parteien von Erheb- 
lichkeit sind, gehort nicht zum Privat-, sondern zum 
offentlichen Rechte, wie die, vor Gericht Zeugniss abzu- 
legen; und darum besteht diese Verpflichtung nur im 
Processe, und nur fiir den, der zur Ablegung eines 
Zeugnisses gezwungen werden kann : nam quemadmodum 
is qui quadam in causa verum scire putatur, invitus 
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quoque testimonium dicere cogitur, ita nec is recu- 

sare potest, a quo instrumenti exhibitio desideratur , 
heisst es in L. 1. Fragt man weiter , auf welchem Rechte 
des Elagers beruht die condictio sine causa oder die 
condictio indebiti , dann liegt die Antwort auf der Hand : 
auf dem negativen Rechte, dass man in keinem Falle 
eine nachtheilige Veranderung in seinem Vermogenszu- 
stande ohne rechtmassigen Grund zu leiden braucht. 
„Haec condictio ex bono et aequo introducta, quod al- 
terius apud alterum sine causa deprehenditur revocare 
consuevit." 1) Ob nun diesem Principe das strictum ius 
oder die aequitas zu Grunde liege, macht keinen Un- 
terschied, da die aequitas in den Rechtsorganen Aner- 
kennung und Beriicksichtigung gefunden hat. 

Doch zugegeben einmal, dass die Elagen selbststan- 
dige, nicht auf anderm Rechtsboden entstandene Rechte 
seien , dann konnen wir noch fragen , was ist der Grund 
der possessorischen Interdicte? welches Motiv bestand 
um einem factischen Zustand auch dann noch zu schiitzen, 
wenn der factische Zustand nicht mehr besteht? Wie 
kann die Thatsache die Thatsache iiberleben ? Auch hier- 
auf sucht man eine Antwort zu geben. Der Besitz, 
heisst es S. 40, begriindet namlich schon an sich, d. h. 
als rein factisches Verhaltniss die RoUe des Beklagten. 
Es begriindet also der Besitz wegen seiner factisch 
nothwendigen Wirkung, auch rechtlich (?) ein sehr be- 



1) L. 66. D. de cond. indeb. (12. 6.) 
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deutendes Interesse and grade an diesem Interesse oder 
coinmoduin, welches der Besitz seiner rein factischen 
Natur nach gewahrt, sind die Interdicta possessoria 
gekniipft. 

Man wird mich wohl entschuldigen , wenn ich ein 
System ungereimt nenne, das seinen Eechtsgrund nur 
im Interesse findet. Wie kann je das Interesse Grand 
und Massstab anserer Rechte sein ? Unwillkiirlich werde 
ich hier an die L. 19. D. ad exhib (10. 3) erinnert: 
„Ad exhibendum possant agere omnes qaoram interest: 
sed qaidam consaluit, an possit efficere haec actio ^ at 
rationes adversarii sibi exhibeantur, quos exhibere magni 
eius interesset? Respondit, non oportere ins civile ca- 
Itunniari, neqae verba captari sed qua mente dicere- 
tur, animadvertere convenire. Nam ilia ratione etiam 
stadiosum alicuias doctrinae posse dicere, sua inte- 
resse, illos aut illos libros sibi exhiberi, quia cum 
eos legisset doctior et melior futurus esset." 

Mich diinkt , die Interdictenlehre anseres Marburger 
Professors hat etwas von dem, was anser romischer 
Jurist ins civile calumniari nennt. Es ist anleugbar , 
um eine Elage zu erheben , am klagen zu konnen , muss 
ein materielles Interesse vorhanden sein^ and das point 
d'inter^t, point d'action war auch in die romische Ge- 
richtspraxis eingedrangeU; aber dass das Interesse all ein 
schon einen hinlanglichen Rechtsgrund darbieten sollte, 
tun Jemand als Sieger aus den Schranken hervortreten 
za lassen^ kann meines Erachtens nicht im Ernste be- 
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hauptet , gewiss nicht in Ernste vertheidigt werden. Man 
fiige hinzu: ware das Interesse der einzige Grand fur 
die Interdicte, wie kann der verdrangte Besitzer jenem 
gegeniiber gewinnen, von dem im guten Glauben die 
Verdrangung geschah ? hat riicht auch dieser ein gleiches 
Interesse und also auch ein gleiches Becht^ um sich 
seinerseits auf das commodum possessionis zu berafen? 
Oder will man sagen, dass der deiectus allein darum, 
weil er besessen hat, sich in dem vorigen Zustand be- 
haupten konnen muss? allein dann frage ich, worauf 
beraht sein Klagerecht, da er nicht mehr besitzt? muss 
man also nicht von selbst zuriickkommen auf die Sto- 
rung eines durch den Willen realisirten Rechts? End- 
lich konnte man noch fragen, wenn allein der facti- 
sche Vortheil, im Verhaltniss des Beklagten zu verblei- 
ben, der Grand der Interdicte gewesen ware, warum 
hatte man sich denn auf den Besitzer animo domini be- 
schrankt, und nicht auch dieselben Mittel dem nudus 
detentor i) gegeben, der doch auch aus mehr als einem 
Grande Interesse dabei haben kann, auf seinem Defen- 
sivboden zu bleiben? 

1) Verg. Jhering Beitrage zur Lehre vom Besitze S. 42, 43.. 





V Digitized by Google 



Digitized by 



Google 



